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Rechtswissenschaft
Abstract: In der folgenden Arbeit handelt es sich um eine Betrachtung und eine Überset-
zung des von Carl Schmitt geschriebenen kleinen Textes "Nationalsozialistisches Rechts-
denken" . Dieser Text erschien in dem Zentralorgan des Bundes Nationalsozialistischer 
Deutscher Juristen (BNSDJ), "Deutsches Recht"(4. Jahrgang, Nr. 10, Berlin, 25. 5. 1934, S. 
225-229) . Schmitt war damals der Leiter der "Fachgruppe Hochschullehrer" im BNSDJ. 
 BNSDJ war die juristische Organisation in der NSDAP, die am 11.10. 1928 gegründet 
wurde. Seine wichtige Aufgabe war, das NS-Parteiprogram auf dem gesamten Gebiet des 
Rechtslebens zu verwirklichen. Insbesondere hatte der bayerische Justizminister Hans 
Frank, der am 22. 4. 1933 vom Reichspräsidenten auf Vorschlag von Adolf Hitler zum 
Reichsjustizkommissar ernannt wurde, die Aufgabe, alle deutschen Juristen in den BNSDJ 
einzugliedern und den Aufbau einer einheitlichen volksverwurzelten und volksbewußten 
Rechtsordnung durchzuführen. Daher spielte der Aufsatz Schmitts "Nationalsozialisti-
sches Rechtsdenken" in der Propaganda der nationalsozialistischen Rechtswissenschaft eine 
Rolle. Er ist ein geeignetes Material für das Verstehen des Wesens des nationalsozialisti-
schen Rechtsdenkens.
Key words: nationalsozialistisches Rechtsdenken, Kampf gegen das römische Recht, 
Normativismus, konkretes juristisches Ordnungsdenken
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 本稿 は,カ ー ル ・シュ ミッ ト 「ナ チズムの法 思想」(1934年)に つ いての論 評 とその翻 訳 とい
う2つ の部分 か らな る。 前半部 分 は 「ナチ ズムの法思想」 の著作 史上 の位 置づ け を中心 とした
論評 であ り,後 半部分 は本論文(以 下 「本論文 」 とは,「 ナチ ズムの法 思想」 を指 す)の 翻 訳 で
あ る。原題 は"Nationalsozialistisches Rechtsdenken"で,ナ チス ドイツ法律 家同盟(Bund
Nationalsozialistischer Deutscher Juristen,以 下BNSDJと 略記。 の ちにナチ ス法擁 護者 同盟
Nationalsozialistischer Rechtswahrerbundと 改称)の 中央機 関誌 『ドイ ツ法 』(4. Jahrgang,
Nr.10, Berlin,25.5.1934, S.225-229)に 掲載 され た。シュ ミッ トは当時BNSDJの 大学教 官
専 門 グル ープ の総括 責任 者 を務 め てお り,本 論文 はナ チス法学 の プ ロパ ガン ダの役 割 を担 って
い る。 これ を通 して,ナ チ ズムの法思想 の本質や シュ ミッ トのナ チス法学へ の態度 を知 るこ と
が で きるだ ろ う。 ま たシュ ミッ トのユ ダヤ人観や 自由法論観 の一 端 を知 るこ とも可能 であ る。
まずは,本 論文 執筆 の きっか け となったBNSDJに っ いて ご く簡 単 に説 明 してお こ う1)。
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1.カ ー ル ・シ ュ ミッ ト 「ナチズ ムの法 思想 」 につい て
1.BNSDJに つ いて
 BNSDJは1928年10月11日 に創設されたナチスの法律 家団体 であ る。この団体 の重要課題 は
ナチスの党綱領 を法生活のあらゆる領域で実現すること,お よび物質主義的な現世秩序 に仕 え
るローマ法を排除 し,ド イツの民族法をそれに取って代 えることである。 とくにこの団体が注
目され るようになるのは,ナ チスが政権 を取った1933年1月 以降である。すなわち1933年4月
22日 に帝国宰相ア ドルフ ・ヒトラーの動議に基づ き,帝 国司法委員に任命 されたバイエルンの
司法大臣ハンス ・フランクは,当 時1,600名 を擁 したBNSDJの なかに ドイツのすべての法律家
を組み入れ,ナ チスに反対す る団体 をことごとく解散に追いや ったのである。 フランクは数百
年来 ドイツの法生活 を支配 してきた非 ドイツ的な思想傾向 を一掃す ることによって,ド イツ民
族固有の統一的な法秩序,す なわちナチスの世界観に基づ く法秩序の構築 をめ ざそうとした。
ここで言 う 「非 ドイツ的な思想傾向」とは,mマ 法継受以来の法実証主義的思考はもとより,
このような思考 を支えて きた ドイツにおける 「ユダヤ主義」も含 まれた。規にBNSDJの 規約で
は,BNSDJは ドイツ人の血 を有する者だけで構成され,ユ ダヤ人法律家は排除 されていたので
ある。か くして ドイツ人の血を有する法律家のすべてが,ナ チズムの世界観お よび法思想 を現
実化する 「前衛部隊」の役割 を担 う者 となったのである。
 シュ ミッ トが総括責任者であった大学教官専門グループは,フ ランクが ドイツの法学部 と経
済学部の大学教官をBNSDJに 統合す るために創設し,1933年11月1日 か ら活動 を開始 した も
のである。 シュ ミッ トはこのグループをナチズムの 「闘争細胞」 と位置づけ,長 年にわたって
自由主義的色彩 を帯びてきた法学の教科書および教材の抜本的改革 を目標 とした。ちなみに
1936年10月3日 と4日 にベル リーンで開催 された大学教官会議 「法学におけるユダヤ主義」は,
大学教官専門グループの主催で行われたものである。シュ ミットはこの会議の開会講演 と 「ユ
ダヤ精神 と闘 うドイツ法学」と題する閉会講演を行い,過 激 ともいえる,「ユダヤ主義」批判お
よび自由主義批判 を展開 している。
 このBNSDJの 組織編成は1934年 末 までにほぼ完了した。この時点でBNSDJに は,裁 判官 と
検察官合 わせて1万4,922名,弁 護士9,147名,公 証人5,799名,行 政法律専門官1万258名,そ
して大学教官399名 が組み入れられ,全 構成員は8万 名強に膨れ上がっていた。ヒ トラーは諸州
における司法の 「統合」が完成 されたものと見なし,フ ランクを帝国の無任所大臣に昇格 させ,
帝国司法委員の職か ら解放 したのである。BNSDJは 当初 の目的を達成 したこ ともあ り,1936年
5月18日 には 「ナチス法擁護者同盟」 と改称されている。 冒頭で も述べたように,『 ドイツ法』
は以上のようなBNSDJの 機 関誌であり,そ の方向性は 自ずか ら明らかであろう。
 以下では,本 論文 の内容について重要 と考えられる3つ の論点 を取 り上げ,そ の著作史上 の
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位置づ けを明 らかにしておこう。 この3つ の論点とは,(1)二 元論的思考 の克服者 としてのナチ
ス運動,(2)法 実証主i義への徹底的批判 と自由法論への一定の評価,(3)法 実証主義的思考 とユダ
人特有 の思考 の同一化の試み,で ある。
2.「 ナチズムの法思想」の3つ の論点 とその著作史的位置
(1)二 元論的思考の克服者 としてのナチス運動
 シュ ミッ トは本論文の冒頭で次のように述べ る。
 「ナチス運動の過去に前例のない偉大な功績は,こ の運動がある特定の政治的立場 を守るた
めに何百年に もわたって行われてきた亀裂や分裂 を克服 したことである。それまでは肉体 と魂,
精神 と物質,法 と政治,法 と経済,法 と道徳 といった反対命題に基づ いて思考する方法,言 い
換 えれば,人 問の生や本質に関わる事柄の二元論的な分裂 とい うおきまりの思考法が,た えず
変わ りゆ く展開のなかで,特 定の世界観,お よびこの世界観に支えられた政治的思潮や政治的
目標に仕 えてきたのである」(S.225)。
 ここに見 られるのはシュ ミットの二元論的思考に対する拒否的態度 と,そ れを克服 したナチ
ス運動への高い評価である。シュ ミットは二元論的思考 を克服 したナチスの具体的秩序のなか
に理想 と現実の一体化 を見て取 り,具 体的秩序に服従することが ドイツ民族の使命 と考 えるの
である。 そもそ もシュ ミッ トの二元論的思考に対する批判は,ナ チズム期 になって初めて現れ
たものではない。1910年 代,と くに1917年 に公表された 「教会 の可視性」 を蠣矢 とする。 シュ
ミッ トは 「教会の可視性」のなかで,二 元論を人間の罪(=原 罪)の 結果 と見なし,次 の よう
に述べ る。
 「神が人間 となり,人 間が神の言葉を人間の言語で理解 した とはいえ,人 間の罪ゆえに この
世に入った二元論は,… …神 の表象である神の肉体 をこの世の 目的のための手段 として きたの
である。すなわちこの二元論は,法 をも実質的な権力の手段に変 え,善 なるものと有益なるも
の との一致を対立へ と逆転 させ,自 律 と他律 という混乱きわまるアンチテーゼの原因 となって
きたのである」2)。
 カ トリック教徒であるシュ ミッ トは,「教会の可視性」において,こ のような二元論,す なわ
ち原罪によって引き裂かれた神 と人間の関係,お よびそこか ら生 じる思考や生活の分裂 を,カ
トリック教会の 「媒介」 を通 して宥和できると考えるのである。 この応用理論がシュ ミットの
政治神学 にほかならない。これにっいては別のところで論 じておいたので3),こ こで繰 り返すこ
とはしない。 ただシュ ミッ トの政治神学が,第 二帝政期,ヴ ァイマル期,そ してナチズム期へ
と至 るシュ ミッ トの思考 をつ な ぐ鍵概念になっていることを7一 度確認 しておきたい。
 さてこの二元論的思考は,1918年 に初版が公刊 され,25年 に改訂再版された 『政治的ロマン
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主義』では,デ カル トか ら始 まる近代哲学の思考の特徴 とされ,ヘ ーゲルにおいてようや く止
揚された と言 う。
 「近代哲学 は,思 考 と存在,概 念 と現実,精 神 と自然,主 観 と客観の分裂に支配され,カ ン
トの先験的な解決 もこの分裂 を取 り除きはしなかった。…… しかしへ一ゲル哲学において始め
て偉大な体系的完成がなされた。すなわち,絶 対的な主観 は,生 成 しなが ら,自 己を対立する
もののなかで流出す るのである」4)。
 ここでは,理 論理性による科学的認識を現象界に限定 したカン トに対する消極的評価 と,「思
考」 と 「存在」,「概念」 と 「現実」の根元的な同一性 を主張 じ,哲 学によって存在 の全体性 を
捉えようとしたへ一ゲルに対する積極的評価が,シ ュ ミッ トの思考 のなかで表裏一体の関係 に
あることが見て取れ よう。このへ一ゲルに対する評価 は,「 ナチズムの法思想」と同時期 に書か
れ,ド イツ ・アカデ ミー叢書(ハ ンス ・フランク編集)の1冊 として公刊 された 『法学的思考
の3種 類につ いて』のなかでも,具 体的秩序思考の体現者 として強調 されてい る。すなわち,
 「ドイツにおける[外 来思想に対す る]抵 抗のこれ らいっさいの潮流 と傾向は,そ の体系的
な総括 を……へ一ゲルの法哲学・国家哲学の うちに見出した。そのなかで,具 体的秩序思考 は,
17・18世 紀の国家理論 ・法理論の発展ののちにはもはや期待 されえなかったような直接的な力
をもって,次 の世代における崩壊 を前に しつつつも,今 一度生 き生 きと蘇生 したのである」5)。
 このように,シ ュ ミッ トはへ一ゲル を,二 元論的思考の克服者および具体的秩序思考の体 現
者 という観点か ら,高 く評価 しているのである。法史家のオ ッコ・べ一 レン ドスは,「 ヨゼフ・
コーラーを祖 とす る」新ヘーゲル主義 をナチズム法思想の先駆者 として位置づ け,シ ュ ミッ ト
の自由主義的モメン トを排除 したへ一ゲル解釈 と新へ一ゲル主義のそれ との一致 を強調 してい
るが6),私 もこのような見方に賛成である。シュ ミットが二元論的思考 を嫌悪 したそ もそ もの原
因は,「 教会の可視性」で も言われているように,ア ダム とイブが犯 した原罪に対する自己嫌悪
とも言い うる感情である。つまり,「創世記」以来の神 と人間の二元論的分裂 にその起源がある。
しか し彼に とって特徴的なことは,こ の原罪およびそこか ら生 じた二元論的分裂の解消を,プ
ロテスタン トで強調 される個人の罪の悔い改め,つ まり腰罪信仰 という主体的 ・個 人的な次元
に求めるのではな く,教 会 という制度,さ らにはナチスとい う党に求めたことである。シュ ミ
ットがナチズム期 にキリス ト教や カ トリック教会 をどのよ うに考 えていたのかは大 きな問題 で
あるが7),少 な くともカ トリック教会の権威に類似す るような地位 をナチスに与zて いた こと
は間違いないだろう。冒頭の文章はこのようなシュ ミットの期待の現れ とも読み取れるのであ
る。
② 法実証主義への徹底的批判と自由法論への一定の評価
具体 的な現実 を超越 した普遍概念 という幻想の世界を築 き上げようとす る法学が,シ ュ ミッ
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トの批判の対象であ る規範主義的法学,言 い換えれば,法 実証主義 にほかならない。彼は次の
ように言 う。
 「百年 にわたって ヨmッ パの人間は,こ のような一般的に妥当す る観 念,こ のような一般
的な普遍概念を,想 像上の 『精神』として生み出 して きた。民族や時代の生 きた魂に捉えられ
た実存的存在 を先導する意思 などまった くもち合 わせていない法学 も,こ の行動全体のなかに
                           ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   へ
位置づけ られる。このような法学は,具 体的な現実を超越 した普遍概念 とい う幻想の世界 を築
き上げようと懸命に努力す るのである」(S.225)。
 法実証主義に対す る批判は,1912年 に公刊 された 『法律 と判決』や1913年 に公表された 「法
律学的擬制」以来のシュ ミッ トの持論である8)。シュ ミッ トによれば,法 実証主義者の矛盾は,
制定法規が擬制(Fiktion)で あるにもかかわらず,法 解釈にあたってはそれを意識せず,制 定
法規 を現実 に存在す るかのごと く具体的事案に適用す る点にある。言 い換えれば,現 実におい
ては,法 律の解釈 の正 当性 と裁判官の判決の正当性が必ずしも一致 しないに もかかわ らず,法
実証主義にあっては一致す ることが前提 となっている。 シュミッ トの批判の矛先はこの点にあ
り,法 実証主義的思考 を幻想上の所産 と見 るのである。
 1913年 の 「法律学的擬制」 で,人 間の認識領域における 「擬制」 を強調する,フ ァイヒンガ
ーのアルス ・オブ哲学の重要性 を彼が指摘 した理由もここにある。 またコンテクス トは異なる
が,1923年 の 『現代議会主義の精神史的状況』のなかで,ル ソーの一般意志を 「同質性」 とい
う独 自の観点から解釈 し,統 治者 と被治者の同一性にこそ民主主義の本質があるとするシュ ミ
ッ トが9),逆 説的な形で民主主義 を批判するの も,こ の一般意志が擬制 ・虚構であ り,観 念の所
産にほかならないか らである。要するに,法 実証主義批判 と同じ論法 で,一 般意志や民主主義
を批判 しているのである。ルソーの一般意志に触れなが ら,裁 判官 と当事者の関係 を捉える『憲
法論』(1928年)の なかの次の箇所は,こ の論法の具体的事例 となっている。重要な箇所 なので,
煩 をい とわず引用 しておこう10)。
 「ルソーの理想的な民主主義においては,人 民の同一性および同質性は,裁 判官 と当事者が
同 じことを望むほ どに強い。 『社会契約論』第2編 第4章 第7節 に よれば,一 般意志は共通の利
害である。そこから生 じるのは,私 的利害や特殊利害についての議論からは生 じえないような,
利害 と正義の 『みごとな一致』である。他方,共 通の利害や共通の便益 は,『裁判官の規範 と当
事者のそれ とを一致』させ るのである。 これは,民 主主義においては,す べての区別および困
難は,普 遍的な同一性お よび同質性のなかで止揚 されるということのみごとな事例である」。
 このように,ル ソーにおける理想的な民主主義像 を描いたうえで,シ ュ ミッ トは次のような
手厳 しい批判 を下す。
 「しか し,同 時に,絶 対的な同一性および同質性は不可能であ り,ル ソーの理論構成は同義
語反復の域 を出ない ということも明 らか となる。なぜ なら万人が万人 と完全に同一であり,利
益 と正義が完全 に一致す る場合には,も はや誰 も訴訟を起こす必要はないからである。万人が
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同一物 を望むならば,た んに(ル ソーの問題 とす る)裁 判官 と当事者のみならず,両 当事者の
区別,す なわち原告 と被告の区別 もなくなる。この場合は原告 と被告の相違 も『一致 し』,そ し
ていかなる訴訟 ももはや存在 しないため,司 法の問題は解消する」。
 以上から明らかなことは,法 実証主義者が主張する 「普遍概念」としての個々の制定法規 も,
ルソーの構想 した一般意志 も,一般意志の論理的帰結 としての裁判官 と当事者の規範の一致 も,
シュミッ トか ら見れば,す べて幻想,つ まりは擬制 とい うことである。本論文 には 「擬制」 と
いう用語 そのものは出てこないが,擬 制の意義を強調する視点は,ナ チズム期に入って も変化
していない。一言で言えば,民 主主義的思考 も法実証主義的思考 も幻想の所産ゆえに,現 実化
は不可能 というのがシュ ミッ トの論法なのである。
 それでは19世 紀末か ら20世紀初頭にかけて興隆 した自由法論 とシュ ミッ トの法実証主義批判
は同一の思想史的地平にあるのだろうか。周知のように,自 由法論者 も法実証主義者の解釈上
の欺隔を指摘 し,現 実社会に存在する生ける法の探求 と裁判官の法創造的機能 を強調 したので
ある。この点に関 して,本 論文では次のような注 目すべ き発言がなされている。
 「[規範主義的法学に対す る批判の]事 例 としてわれわれは自由法運動や テユービンゲン学派
                                      ヘ  ヘ   ヘ   へ
を挙げることができるだろう。 しかしなが ら,私 は彼 らの努力を高 く評価 しつつ も,次 の点を
ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ       ヘ   ヘ   ヘ   ヘ       ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ       ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   へ
強調しておきたいのである。すなわち,わ れわれにおいて重要 なことは,わ れわれが ドイツの
ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ       ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   へ   ゐ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   へ
法律家の新たなタイプのために闘っているという事実であり,旧 来の規範主義的な方法を修正
ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ       ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ       ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   へ
す るこ とや,そ れ をよ り弾力性 のあ るものにす るこ と,ま たそ うす るこ とに よってで きれ ば こ
ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ      ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   へ
の方法を救済 し,こ の方法の生命 を長らえさせ ることではない ということである」(S.228)。
 ここか らわかるこ とは,法 実証主義 に対する批判 とい う点では自由法論者 を高 く評価 しつつ
も,「 ドイツ法律家の新 たなタイプ」のための闘争 という点では自由法運動の不徹底性 をシュ ミ
ットが突いているこ とである。 自由法論者は,制 定法規そのものを否定 したのではな く,制 定
法規に欠訣がある場合 に,慣 習法や裁判官の法創造的機能の有効性 を主張 したのであるが,シ
ュ ミッ トは制定法規その ものの効力に疑義 を呈 し,そ れに代わるナチス主導下 の具体的秩序を
強調するのである。 したがって,こ こで言 う 「ドイツの新たなタイプのための闘争」 とは,具
体的な秩序思考 を ドイツ民族に根づかせ るための闘争 にほかならない。 シュ ミットがユダヤ人
に批判の矛先 を向けるのも,法 実証主義の担い手にユ ダヤ系 ドイツ人が多か ったからであ り,
それはローマ法継受以来の 「非 ドイツ的な思想傾 向」の一掃 という,BNSDJの 目標に も合致 し
ていたのであ る。
(3)法 実証主義的思考 とユダヤ人特有の思考の同一化の試み
 本論文のなかでシュ ミッ トは,規 範主義的思考や法実証主義的思考の前提にローマ法の継受
があったことを認めつつ も,こ の思考が ドイツにおいて急速に広まった要因に,ユ ダヤ人特有
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の規範主義的思考があったことを強調する。これはユダヤ人に対す る直接的な批判ではないが,
2年 後の激 しいユダヤ人批判の伏線になっている。以下の箇所がそれである。
 「このようにしてわれわれの間で成立 した規範主義的な思考 のタイプは,19世 紀にはいっそ
            ヘ   ヘ    ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   へ
う推進されるこ とになる。ユダヤ人客人民族の流入によって,こ の発展がさらに規範主義的な
法律思考の方向へ と押 し進め られることになったからである。なによりもまず,何 千年 もの間,
国家 としての大地の上に生 きるのではな く,律 法のなかに,規 範のなかにのみ生 きるユダヤ民
族の特質のゆえに,ユ ダヤ民族は言葉の真の意味で 『その存在 自体が規範主義的』である。 し
か し第2に,彼 らを客扱いす る民族の法 を,よ そ者,客 人,居 留外人である彼らが規範主義的
に,そ して法的安定性の観点からのみ考察す ることもまた自明である。ユダヤ民族は彼 らが生
活を営む ドイツ民族 の現実世界に属するものではない。ユダヤ民族は ドイツ民族の法 を計算可
能な妥当規範 として,す なわち彼 らが 自らを適応 させ る国家機能の尺度 として捉える[の であ
る]」(S.226)。
 1世 紀のローマ帝 国の時代 よ り 「離散の民」 となったユダヤ人が,1948年 のイスラエルの建
国に至 るまで,民 族独 自の領土を持たなかったことはよく知 られてい る。また彼 らが 『旧約聖
書』の時代から トー ラー(と くにモーゼの律法)を 生活の規範 として きたことも周知の事実で
ある。「何千年 もの問,国 家 としての大地の上に生きるのではな く,律 法のなかに,規 範のなか
にのみ生 きるユダヤ民族の特質」 とはこのことを指す。
 ところでヨーロッパでは,フ ランス革命以後,長 期にわたって社会的経済的に差別 され,ゲ
ッ トー に隔離 されていたユダヤ人の法的解放が広が り,ド イツでも1871年 の「ビスマルク憲法」
の施行前後に,ユ ダヤ人の制限立法が撤廃 され,法 的地位 も確立 され ることになる11)。とくに東
欧で迫害 されていたユダヤ人が,他 の国々よりも高度の法的 ・政治的権利 を享受す ることが可
能であった ドイツに大量に流入 してきたのが,19世 紀後半のことである。彼 らは ドイツのあら
ゆる職業分野に進出することになるのだが,法 学の分野もその例外ではなかった。弁護士業が
ユダヤ人の賎民街職 業 として椰楡 されたことはよく知 られている。 またシュタール,ラ ーバン
ト,イ エ リネック,エ ール リッヒ,カ ン トロヴィチ,ジ ンツハイマー,カ ウフマン,ケ ルゼン,
ヘ ラー,ラ イプホルツ等々,著 名な ドイツ(オ ース トリア)の 法学者 もユダヤ系である12)。彼 ら
は ドイツの法学に,そ の形はどうであれ,二甚大な影響力を与え続けた人たちである。 シュ ミッ
トは本論文で,彼 らを ドイッ人の法律家 とは異質な法律家の思考様式を ドイツに もたらした,
ドイツ人法律家 とは本質的に異なった思考のタイプの持 ち主 と規定 している。そ してこの ドイ
ツ人法律家 とは異質な法律家の思考様式,す なわちユダヤ人の法律家 を主たる担い手 とする規
範主義的思考様式を払拭す ることが13>,ナ チス法学の課題 と見 なされるのである。
 シュ ミッ トのこの ようなユ ダヤ人観が もっとも鮮明な形 で現れるのが,先 にも触れた1936年
10月3日 と4日 にベル リーンで開催 された大学教官会議 「法学におけるユ ダヤ主義」での開会
講演 と,「ユダヤ精神 と闘う ドイツ法学」と題する閉会講演である。まず開会講演では,ド イツ
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精神 をユダヤ人による歪曲から解放す る必要性 を強調す る14)。シュ ミッ トは ヒ トラーの『わが闘
争』 と同 ように,ユ ダヤ人の社会的 ・学的影響力を認め ることから出発す る。すなわち,将 来
の裁判官や弁護士が百年 にわた りユダヤ人の法学者によって教育 されて きたこと,標 準的な教
科書や コンメンタールの多 くがユダヤ人の手になること,影 響力のある法律新聞がユダヤ人に
よって支配 されていること,そ してその結果 として,ユ ダヤ人の思想のみが学問的 とされ,そ
れ以外のあらゆる思考が非学問的で馬鹿げているとされ ること,こ の ような歴史的 ・社会的事
実 を認識 して始めて ドイツ精神のユダヤ精神か らの解放がなされうると言 うのである。
 また閉会講演の 「ユダヤ精神 と闘 うドイツ法学」では,ユ ダヤ人の文献の浄化 について提案
する。ユダヤ人著作者の著作物は特別の部門 「ユダイカ」に整理分類 し,ユ ダヤ人の著作物 を
引用す る場合 には 「ユダヤ人の」とか 「ユダヤ名」を明記すべ しと言うのである15)。もっともこ
のユダヤ名 を明記することは,文 献の浄化 という目的か らだけではな く,瓢 窃 を防 ぐとい う目
的もあったのである。当時,反 ユダヤ主義の嵐が吹 きすさぶなかで,ユ ダヤ人の著作物 を脚注
もつけずに自由に引用す るということがあったようである16)。これに対 してシュ ミッ トは研究
者 としての危惧感 を抱いていたのである。
 今1つ,こ の閉会講演で注 目すべ き点は,法 学における人種理論の重要性 を強調 している点
である。
 「ユダヤ的な無法状態 とユダヤ的な法律適合性,無 政府主義的なニ ヒリズム と実証主義的な
規範主義,あ くどい感覚的な実利主義 と抽象的な道徳主義 とい う注目に値す る両極性が,い ま
や非常にはっきりとした形でわれわれの前に置かれている。われわれはこの事実 を,人 種心理
学に とって もきわめて重要なわが大会の学問的認識 として,今 後の法学研究の根底に置 くこと
ができるだろう。したがってわれわれは ドイツの法擁護者 として,ま た法理論家 として初めて,
人種理論がすでに他の領域で試みてきた意義ある研究への寄与 を行 ったのである」17)。
 この人種理論への寄与 とは,ボ ルシェヴィズム とユダヤ主義の密接なつなが り,自 由主義の
台頭 とユダヤ人解放の相関関係,タ バ コの宣伝に見 られる ドイツ人 とユダヤ人の資質の違 いな
どを会議の講演者たちが真剣に論 じたことを指す18)。内容 的に見れば論理的実証性に乏 しい,た
わいのない ものばか りだが,シ ュミットはそれらをことさら強調す るのである。都合の悪 い事
柄 をユダヤ人のせ いにする反ユダヤ主義的論弁の一端がここに現れていると思われるのだが,
問題はこのような読弁 をシュ ミッ トや聴衆が真面 目に受け取ったことにあ る。プロパガンダと
しての人種理論の本質 と,ナ チスのプロパガンダが学者に対 して も浸透 していた事実をここに
かいま見 ることができるだろう。
結びにかえて
ナチズム期 のシュ ミッ トの思想をどう見るかについての議論が現在でも続いているが,本 論
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文 と 「法学におけるユダヤ主義」 での講演内容 を見 る限 りは,シ ュ ミッ トを 「ナチスのイデオ
mグ 」 と断定 してほぼ間違 いないもの と思われる。 シュ ミットのナチスへのイデオロギー的
転向を 「保身 と栄達 と野心のための妥協」(ベ ンダー スキー)と か 「個人的な野心か ら」(ク ヴ
ァー リチュ)と す る論者 もいるが19),本論文を読めば彼のイデオロギー的転向がそれだけでは説
明 しっ くせ ないことがわかるだろう。 とくにユダヤ人観について言えば,ナ チスに取 り入ろう
とす る一時的な思いつきからだけではないのである。それは(2)でも触れたように,『現代議会主
義の精神史的状況』における 「民主主義」および 「同質性」の概念 を詳細に検討するとき明 ら
かになるだろう。ここでは問題提起 として,シ ュ ミットが民主主義の本質について語った部分
だけを引用 し,詳 細は別稿に譲 ることにしたい。それは以下の箇所である。
 「民主主義 の本質 をなす ものは,第1に 同質性 ということであり,第2に  必要な場合に
は一 異質的なものの排除ないし絶滅 ということである。このことを説明するためには,近 代
民主主義の2つ の異なった例 について一言するだけで十分 だろう。その1つ は今 日の トルコが
ギ リシャ人を徹底的に国外へ移住 させることによって,そ の国土 をトル コ化 しようとしている
こと,今1つ はオース トリアの社会が移民立法によって好 ましくない移住の流入を阻止し,他
の自治領 と同ように,正 しい種類の植民者に合致する移住者のみを入国させていることである。
すなわち,民 主主義の政治的力は,よ そ者 と異種の者,つ まりは同質性 を脅かす ものを排除な
いし隔離 できる点に示 されるのである」20)。
 ここか らわれわれは,ナ チスのユダヤ人迫害を正当化す るナチズム期のシュ ミットの論理,
すなわち,ナ チス革命の活力ある力が,「 民族の自己存在」(Selbstsein des Volkes),「 国民的
同質性」(nationale Homogenit舩),「 民族の実質的同種性」(substanzielle Gleichartigkeit des
Volkes)と いった新 たな概念 を導入す ることによって形成 されると確信 した,シ ュ ミッ トの反
ユダヤ主義的思考 まで21),あ と一歩であることが見て取れよう。
 国際化の叫ばれる今 日のわが国において,こ のような閉鎖的思考 は過去の遺物 となったのだ
ろうか。 この問題は,た んなる研究論文の枠 を越 えて,わ れわれひ とり一人に突 きつけ られて
いる実践的問題にほかな らないのである。
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 原 因 と な っ て ナ チ ス の 要 職 か ら 身 を 引 く こ と に な る 。Fa 503(1), Institut f? Zeitgeschichte, S.
 156ff.
8) Schmitt, C., Gesetz und Urteil, M?chen,1912. Ders., Juristische Fiktionen, in:Deutsche
 Juristen-Zeitung,18. Jg.,1913, Sp.804-806.
9) Schmitt, C., Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, Berlin,1926(7. Aufl.,
 1991),S.34f.(稲 葉 素 之 訳 『現 代 議 会 主 義 の 精 神 史 的 地 位 』,み す ず 書 房,1972年,36頁 以 下)。1923
 年 に 初 版 が 公 刊 さ れ た が,こ こ で は1926年 の2版 を利 用 した 。こ の 点 に つ い て は,さ ら に 古 賀 敬 太 『ヴ
 ァ イ マ ー ル 自 由 主 義 の 悲 劇 』,風 行 社,1996年,90頁 以 下 。
10)Schmitt, C., Verfassungslehre, MUnchen/Leipzig,1928, S.274f.(阿 部 照 哉 ・村 上 義 弘 訳 『憲 法
 論 』,み す ず 書 房,1974年,318頁)。
11)徳 永 悔 「啓 蒙 の 二 面 性 に つ い て 」,『 現 代 思 想 』Vol.22-8,青 土社,1994年,191頁 以 下 。
12) Stahl, Friedrich Julius(1802-61), Laband, Paul(1838--1918), Jellinek, Georg(1851--1911),
 Ehrlich, Eugen(1862～1922), Kantrowicz, Hermann(1877～1940), Sinzheimer, Hugo(1875～1945),
 Kaufmann, Erich(1880～1972), Kelsen, Hans(1881～1973), Heller, Hermann(1891～1933),
 Leibholz, Gerhard(1901～82)。 こ れ に つ い て は さ ら に, Gross, R, Carl Schmitts>Nomos〈und die
 >Judenく, in:Merkur, Jg.47,1993, S.410-420も 参 照 。
13) シ ュ ミッ トは 法 実 証 主 義 的 思 考 とユ ダ ヤ 人 の 思 考 を 関 連 づ け て 考 え て い る が,自 由 法 論 者 に も 多
 くの ユ ダ ヤ 人 の 法 学 者 や 法 律 家 が い た こ と に 注 意 す べ き で あ る。 い う ま で も な く,エ ー ル リ ッ ヒ,カ
 ン トロ ヴ ィ チ,フ ッ ク ス,ジ ン ツ ハ イ マ ー な ど は ユ ダ ヤ 人 で あ る 。
14) Schmitt, C., Er?fnung der wissenschaftlichen Vortr臠e durch den Reichsgruppenwalter
 Staatsrat Professor Dr. Carl Schmitt, in:Dα ∫ノ珒entum in der Rechtswissenschaft. A nsprachen,
 Vortr臠e und Ergebnisse der Tagung der Reichsgruppe Hochschullehrer des NSRB, Berlin,1936,
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 S.15f.
15) Schmitt, C., Die deutsche Rechtswissenschaft im Kampf gegen den;?ischen Geist.
 Schluﾟwort auf der Tagung der Reichsgruppe Hochschullehrer des NSRB vom 3. und 4.
 Oktober 1936, in:Deutsche Juristen-Zeitung,41. Jg.,1936, Sp.1194.
16)G・ シ ュ ワ ー プ,服 部 平 治 ・宮 本 盛 太 郎 ・初 宿 正 典 ・片 山裕 訳 『例 外 の 挑 戦 』,み す ず 書 房,1980
 年,177頁 。
17) Schmitt, ebenda, Sp.1193-1194.
18) Hofmann, H., Die deutsche Rechtswissenschaft im Kampf gegen den j?ischen Geist, in:
 Geschichte und Kultur des Judentums, hg. K. M?ler/K. Wittstadt, W?zburg,1988, S.225f.
19)JW.Bendersky, Cayl Schmitt, New Jersey,1983, p.219ff.(宮 本 盛 太 郎 ・古 賀 敬 太 ・川 合 全 弘 訳
 『カ ー ル ・シ ュ ミ ッ ト論 』,御 茶 の 水 書 房,1984年,267頁 以 下),}1.Quaritsch, Positionen und Begriffe
 Carl Scmitts,2. Aufl., Berlin,1991, S.83ff.(宮 本 盛 太 郎 ・初 宿 正 典 ・古 賀 敬 太 訳 『カー ル ・シ ュ ミ
 ッ トの 立 場 と概 念 』,風 行 社,1992年,137頁 以 下)。
20)Schmitt, z)ie geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, S.14,(前 掲 訳 書14頁)。
21) Hofmann, H., Legitimit舩 gegen Legalit舩,2. Aufl., Berlin,1992, S.192.
II.カ ー ル ・シ ュ ミ ッ ト=ナ チ ズ ム の 法 思 想(翻 訳)[1]
 ナチス運動の過去に前例のない偉大な功績は,こ の運動がある特定の政治的立場を守るため
に何百年 にもわたって行われてきた亀裂や分裂を克服 したことである。それ までは肉体 と魂,
精神 と物質,法 と政治,法 と経済,法 と道徳 といった反対命題に基づいて思考する方法,言 い
換えれば,人 間の生や本質 に関わる事柄の二元論的な分裂 というおきまりの思考法が,た えず
変わりゆ く展開のなかで,特 定の世界観 およびこの世界観 に支 えられた政治的思潮や政治的
目標に仕 えてきたのである。
 悪意を抱 く何 ものかが,法 生活の具体的な状況に逆 らって,法 律 と政治,法 律 と世界観,法
律 と道徳の分裂 を企てることなどいまやありえないと仮定するならば,そ れは誤謬である。
 あらゆる反動主義者や過去の時代に属す るタイプの人々がこのような反対命題に固執す るこ
とは,驚 くにあたらない。 しかしわれわれは次の ことを容認するわけにはゆかないのである。
すなわち,善 良な人間の明確で強固な法感情や法意識が,こ の ような技巧によって,と りわけ
法律 と世界観 を対立させ る思考によって混乱させ られること,そ して若 くて勇敢 なナチスの学
生や司法官試補が,ナ チ党員 として感 じ考えることが,世 界観の上では素晴らしく賞賛に値す
るが法律上は誤謬であると教えられること,こ れである。
                   1.
二元論的な体系的分裂はナチズムによって克服された過去の時代 に関係づけられている。と
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ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ    ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  へ  i  i  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  へ
のような分裂はよ り高次の意味での学問や法律,あ るいは精神か ら生み出されたものではな く,
特定の時代や特定の政治的運動ないし政治的潮流の所産である。法律家 としての私 をナチズム
に駆 り立てた大 きな経験や出会 いの1つ に,ア メリカ合衆国出身の70歳 を越 えた,世 界的に有
名 な見識のある経験豊かな一人の法学者 との対話がある。彼 は1932年 に私に対 して彼のた どっ
て きた経験上の帰結や,わ が ドイツの今 日的状況の診断を次の ような命題に要約 してみせ た。
「われわれは今 日,一 般的に妥当す る観念の破産 を体験 している」 と。
 百年にわたってヨーロッパの人間は,こ のような一般的に妥当する観念,こ のような一般的
な普遍概念 を,想 像上の 「精神」 として生み出してきた。民族や時代の生 きた魂に捉えられた
実存的存在 を先導する意思などまった くもち合わせていない法学 も,こ の行動全体のなかに位
置づけられる。このような法学は,具 体的な現実 を超越 した普遍概念 という幻想の世界を築 き
上げようと懸命に努力するのである。 この種の思考様式の法律学上の表現が,規 範主義 とい う
特定の方法である。この方法は,一 般的な規範や普遍的な規則 を具体的な状況や具体的な秩序
から切 り離 し,法 律 その ものを絶対化 し,普 遍概念 という技巧上の枠組みに基づいて議論 を展
開す るよう法律家に命ずるのである。何度も形を変えては繰 り返される1つ の事案 もこの こと
を具体的に説明す る。すなわち,ヒ トラー ・ユーゲン トの青年たちは,今 まで彼 らには知 られ
ていなかったある青年団が彼 らの村に現れ,そ こで夜 を過 ごすのを目撃す る。彼 らはこの 自分
たちとは異なる団体の旗 を戦利品 として獲得することを決議 し,彼 ら団体員が泊 まってい る倉
庫 によじ登 り,こ の敵方の旗 を手に入れたのである。 ところが彼 らはやっかいな侵入窃盗のか
ヘ   ヘ                                                                         ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   へ
どで告発され,驚 くべ きことに警察の前で,所 有権 を侵犯 したことを知 らされたのである。つ
まり,他 人の動産の侵犯,違 法な横領 占有侵害などの罪に問われたのである。あらゆる人間
が明確な法感情でもって判断 を下すことが正当であるような具体的な状態の上に,幻 影にす ぎ
ない普遍概念 という網が張 りめ ぐらされる。この種の法律学は,ま さに現実上の事柄,す なわ
ち法律上問題 となる現実上の事柄 をその時々の事案に応 じて考 えないように強制 し,こ のケー
スでは所有権侵犯がまった く問題 ではないことを意図的に認めないような方向に誘導するので
ある。旗は一片1マ ル クか ら10マル クの価格で売 られる布や木へ と変 えられる。具体的な状況
がことごとく 「他人の動産,占 有侵害」 といった抽象的な概念のなかに消 えてしまう。青年 の
自己意識や政治的に 目覚めた自己感情から発 した処罰に値 しない活動が,こ のような普遍概念
による包摂によって罪 となり,恥 ずべ き窃盗行為 と同列に置かれるのである。
 現実から遊離 した普遍概念が,具 体的な現実に取って代わろうとする点に特質 をもつ法学上
の全体系は,百 年かかって築 き上げ られた。この法学上の全体系は,そ の特質ゆえに,法 律的
なものの独 占を要求することに成功 した。この規範主義的なバベ ルの塔 を破壊 し,新 たに発見
された具体的な秩序思考 をその座 につけようとす るとき,規 範主義的な法学が生み出された事
態の意味や,ド イツ ・ナチズムの法律家 としてのわれわれに課せ られた課題 の大きさを軽視 し
てはならない。 とはいえ,「 一般的に妥当す る観念」の破産につ いて語ったあのアメリカの法学
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者の見解 は間違ってはいないのである。一般的な観念に基づ く方法は,今 なお活力を有 してい
るどんな民族 にあっても内面的には破産 したのである。この方法は,も はや現実的な生命力 を
持 たない し,現 実的な法学でもない。 この方法は,法 律学的思考の些末的な要素を誇張し,中
心 となるべ き要素 を強調す ることなど決して しない。つまり法 とは区別 され る規則や一般的な
規範 そして法律 を過度に強調す るものなのである。
 法律学的思考における奉仕的,副 次的な役割を果たすべきであったこの規範主義は,大 胆に
も,こ の学問的な体系全体のなかで,精 神的学問的思考を独占する主人,と りわけ法律学的思
考を独占する主人の役割を買って出たのである。
                    2.
 ドイツにおいてわれわれは,こ の規範主義的な思考様式に拘束されてきた。 われわれは,あ
                       ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   へ
る特定の法史的なで きごとの影響によって,す なわちローマ法の継受によって規範主義的な思
考様式に慣 らされて きたのである。ナチズムのmマ 法に対す る闘争が誤解 され,皮 相 なもの
とされることに私は しば しば注意 を向けてきた。この闘争を意図的に誤解する人々も存在する。
規範主義的に思考す る法律家がこの闘争のなかに見るものは,あ る法律規則の他の法律規則に
                                    ヘ  ヘ   ヘ  ヘ  へ
対す る闘争だけであ る。しか し,ロ ーマ法に対する闘争はより重大な意味 を持つ。この闘争は,
ヘ  セ  ヘ  へ  も  ヘ  ヘ  ヘ  へ  た  ヘ  へ  も  ヤ  も  ヤ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  エ  ヘ  ヤ  も  ヤ  ヘ  ヘ     へ  も  ぬ  ヤ  ヘ  ヘ  ヘ  へ  も  へ  も  モ  も  へ
われわれに単 なる法史家 となることを求めるものではないし,ザ クセンシュピーゲルの個々の
ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  へ
命題全体が ローマ法大全の個々の命題全体 よりも正当であるとい うような証明をす るものでも
ヘ   へ
ない。 この闘争は,法 律家の思考タイプを変えてしまった,前 例のない非常な広が りを持っで
きごとの後世への影響および帰結に対する闘争なのである。
 「継受」にもさまざまな形がある。継受 という言葉 も正 しく理解 されなければならない。 ど
んな言語 にも借用語があ り,好 ましい借用語 と好 ましくない借用語が あるように,ど のような
法生活に も借用概念や借用思考がつきものである。そして,ど の程度 この ような借用形態が重
要 で有用か,あ るいは無意味で害があるのか ということは,民 族の 自然的な成長や具体的秩序
にかかわる問題 である。 ローマ法の継受にあたっては,書 かれた書物全体 が一括 して書かれた
理性(ratio scripta)と して継受 された。 ドイツの法律家は15世 紀以来その全存在 を歪め られ
てしまった。 なぜなら,ド イツの法律家が 「法律的」であると教 えられたことは,具 体的な事
実の観察 を重視す ることや,発 見 されたあらゆる事柄 を包括す る具体的な内的秩序の観察 を重
視することではな く,膨 大な量の書物のなかにすでに書 き記された判決や規範を参照すること
であったか らである。
 ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   へ
 このようなきわめて膨大な量の書かれた外国の法書の継受によって,民 族における法律家の
タイプが変化 させ られ るのは当然のことである。 ドイツ中世 におけ る ドイツの法擁護者のタイ
プは,具 体的な秩序のなかで思考 する,賢 明で公正な経験豊かな人物であった。彼は ドイツの
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騎士を,農 民を,都 市市民を,そ して聖職者 を実際に存在す る身分階層や形象 と見な し,現 実
生活の具体的な秩序から法 を求め,法 を発見 したのである。継受後の今 日では,判 決が下 され
るべ き現実 と判決 を下す法律家の間に分厚い書物,す なわち具体的な状況から遊離 した諸命題
の集積 ローマ法大全が介入 した。そして具体的な秩序 に基づ く思考は,非 法律的なもの,非 学
問的なものとして除外 され るのである。 ドイツとはまった く異なる状況や まった く異なる具体
的秩序か ら成立 した,抽 象的な諸規範の網羅された書物で調べ る法律家だけが,い まや 「学問
的」かつ 「精神 的に」考 える法律家 とな り,他 方それ以外の法律家はディレッタン トないし素
朴な民衆の徒 と見なされるのである。
 ローマ法の継受のゆえに,ド イツにおける法律家のタイプは,そ のあ りようをことごと く変
化 させ られ,歪 め られて しまったのである。
 このような継受 を通 して ドイツにおける特定の法律学的思考様式,特 定 の精神的気質が定着
した。 この精神的気質は,上 で述べたような意味での抽象的 ・規範主義的な性格 しか持 たない
にせよ,自 ら法学的および法律学的たらんこ とを主張す るのである。
 それゆえ,ロ ーマ法に対す る闘争を行 うさいにわれわれが考 えるべ きことはこの事実 なので
ある。古代の ローマ法はこれ を形成 し,こ れを支えたmマ の農民や家長,そ して兵士 たちに
とってはこの世の もっとも理性的なものであった。古代 のmマ 法が具体的な現実から遊離 し,
他民族の秩序へ と移行す るとき,そ して具体的な現実から遊離 した抽象的な諸命題だけが純粋
に法律学的=法 学的な学識 と見なされるとき,古 代のローマ法は,こ の世 のもっとも役に立た
ない,も っとも有害な,も っとも危険なものとなる。すべ ての世代にわたって,こ の法律学 と
しての抽象的な規範主義が,ド イツ人の獲得 した知識 として教 え込まれて きた。このように し
てわれわれの間で成立 した規範主義的な思考のタイプは,19世 紀にはいっそう推進されること
    ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   へ
になる。ユダヤ人客人民族の流入によって,こ の発展がさらに規範主義的な法律思考の方向へ
と押し進められ ることになったからである。なによりもまず,何 千年 もの間,国 家 としての大
地の上に生 きるのではな く,律 法のなかに,規 範のなかにのみ生 きるユダヤ民族の特質のゆえ
に,ユ ダヤ民族は言葉の真の意味で 「その存在 自体が規範主義的」である。 しか し第2に,彼
らを客扱いす る民族の法 を,よ そ者,客 人,居 留外人である彼 らが規範主義的に,そ して法的
安矧 生の観点か らのみ考察す ることもまた自明である。ユダヤ民族は彼 らが生活を営む ドイツ
民族の現実世界に属するものではない。ユダヤ民族は ドイツ民族の法 を計算可能な妥当規範 と
して,す なわち彼 らが自らを適応 させ る国家機能の尺度 として捉 える。そ してユダヤ民族はこ
の尺度に基づ いて,彼 らが国家について心得ておかねばならない事柄 を予知するのである。ユ
ダヤ民族はいつ,ど こで乗 り降 りするするこ とができるのかを知 るための時刻表を持 とうとす
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る。その結果,彼 らは法 を,前 もって規定 された計算可能な規範の意味での法律に取って代 え
るのである。
                    3
 か くして刑罰 を課すべ き行為が,「 実証主義」の名で,法 律学の名 で無罪 と宣告されるように
なった。 とい うのも,規 範主義的な思考様式にあっては,刑 罰が犯罪から説明され るのではな
く,犯 罪が規範化 された刑罰の威嚇[=構 成要件]か ら説明されたか らである。
 後戻 りして,後 から定義づ けることが規範主義者の特徴 である。規範主義者は,た とえば「犯
罪は刑罰によって威嚇され る行為である」 と定義づける。実際は,法 的には逆である。犯罪は
それが刑罰によって威嚇されるか ら犯罪であるのではなく,そ れが犯罪であるか らこそ刑罰に
よって威嚇 され るのである。 しか しこの種 の法律家は,後 か ら[規 範 というものに照 らして]
考 えることができるにすぎず,ま たそうしようとするのみである。規範主義者にとって,国 家
の憲法は,他 の法律よ りも変更す ることが困難iな法律 であるにすぎない。 また婚姻 は,判 決に
よってのみ解消 され うる契約 にほかならない。規範主義的 な定義の仕方に精通す るとき,憲 法
あるいは婚姻か ら法律学上実際には何 を知 りうるのだろうか。 しか しこのような定義の仕方こ
そが,法 律学上 きわめて賢明な ものと見なされるのである。このような思考 様式は年々,何 千,
何万 もの若い才能 あるドイツ人に教え込まれる。それゆえ,わ れわれがローマ法 と闘 うという
場合,そ れは法史的な気ま ぐれからではない。むしろわれわれは,大 学や法律家の実務におい
て今 日にいたってもなお支配的である思考のタイプ と闘っているのである。言い換 えれば,わ
れわれ とは異質な法律家の思考様式を ドイツにもたらした,わ れわれ とは本質的に異なった思
考のタイプ と闘っているのである。
 われわれがナチズムの法思想を主張するとき,そ してその さい ローマ法 に対する闘争を繰 り
返 し話題にするとき,わ れわれの闘争はあらゆるナチズムの主張 と同程度 に重要で普遍的であ
る。皮相なものや無用なもののために,こ のようなナチズムの主張の本質や深 さから目をそら
すならば,こ の闘争はきわめて軽薄で安易なものとなって しまうのである。
 ナチズムのmマ 法に対する闘争は,特 定の法律学的思考 タイプの独 占や支配に対する闘争
である。法律学的思考には多種多様な形がある。これ らは互いに補い合い,さ まざまな時代に
さまざまな形で現れ,そ して消えてゆ く。 この現象は具体的な状況の問題 であ り,同 時に また
                   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   へ
ある民族の具体的な性格 の問題でもある。あらゆる民族がそれぞれの民族 に関係づ けられた法
ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  へ
律学上のタイプを持つ。フランス人の法律学的思考様式が ドイツ人やイギリス人の思考様式 と
異なっていることは当然である。それにもかかわらず,両 者は法律学的に思考す ることができ,
事態に応 じて何が法で何が不法であるのか を互いに理解 し合 うことができるのである。しか し,
彼 らの間にあの抽象的な規範主義的タイプが割 り込み,た とえばベルサ イユ条約において,事
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物に内在す る正義や近隣民族 によって営まれている共 同生活の具体的秩序 を考慮せずに,抽 象
的尺度 としてのみ通用す る成文の実定規範  「契約 は契約」  だけが重要であるなどと言
お うものなら,彼 らは もはや互いに理解す ることができないのである。この成文の実定規範は,
法や正義の敵 であるばか りか,法 学や法的安定性の敵 でさえあるのである。
 それではこの抽象的概念の支配によって必然的にもたらされる実践上の帰結はどの ようなも
のなのか。われわれが1921年 から24年 までに体験 したぞっ とす るような事態,す なわち 「マル
クはマル ク」の ような悪名高い命題に代表される諸概念や諸命題の成立が このような帰結にほ
      ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ      ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ  ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   へ
かならない。 このような事態は,こ の種の抽象的な法思考が獲得 できる唯一の法的安定性 であ
る。 もちろん,マ ル クはマルク,契 約は契約 という命題によって,私 ごときもので も,区 裁判
所の裁判官 としてであれ,帝 国最高裁判所の顧問宮 としてであれ,訴 訟を迅速にかつ「確実に」
処理す ることができるだろう。しか しこの種の安定性 を,今 日なお誰がまじめに法的安定性 と
見なすだろうか。
 現実の具体的な秩序よりも抽象的な規範や概念の体系を重視するとき,正 義だけではなく法
的安定性をもわれわれは破壊してしまうのである。
 重要なことは,具 体 的な現実の法に勝利 をもたらす よう努力するこ と,そ れ と同時にこの現
実の法に見合 った法的安定性 を築 くこと,言 い換えれば,抽 象的な規範や空虚な普遍概念が効
力を持たないような理性的な計算可能性にさえ勝利 をもたらす よう努力す ることである。経験
豊かないかなる実務家 も,マ ルクはマルク,契 約は契約 といった方法が法的安定性 を保証 した
などと大真面 目に主張す ることはないであろう。かか る方法はせ いぜ いのところ処罰すべ き行
為に対 して刑の免除を保障す るにすぎない。逆に冒頭 で触れたような事案については,刑 罰に
値 しない行為 を犯罪のよ うに見せかけることさえできるのである。
 何 日か前に,選 択に基づ く有罪判決の問題,い わゆる 「選択的な構成要件」の問題 をテーマ
とする帝国裁判所の総会が開かれた。不法行為が賊物取得,窃 盗,横 領 といった構成要件 のい
ずれの属性 に妥当するのかを一義的に確認することが できないこ とは,し ばしば経験するほと
んど日常的な実務上ので きごとである(l!こ の3つ の構成要件それぞれの構成要素 として形づ
くられ,識 別 される普遍的な諸概念が精密化 され,抽 象化 されればされるほど,し たがって構
成要件の属性が規範主義的に見て 「法律学的」になればなるほど,単 純で具体 的な事案 を法的
安定性の名の もとに包摂することがます ます困難になるのである。所有権侵犯 の多くの事案 を
明確に包摂す ることは もはやできないのである。なぜ なら,抽 象的な包摂可能性が,さ まざま
な影が入 り乱れ うるように混乱 をきたすからである。 このような場合には重大な所有権侵犯の
生 じる疑いはない。 しか し,抽 象的な普遍概念に具体的な事案 を包摂する方法は,窃 盗,賊 物
取得,横 領が存在す るのか どうかを特定す ることを不可能にす る。た とえば裁判官の協議にお
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いて,一 人の裁判官が窃盗,今 一人の裁判官が横領,さ らに別 の裁判官が賊物取得 を想定す る
という事態が生 じるのである。 その結果,窃 盗は無罪とされねばならない(!)と いうような
結論に導かれる。このことは民族の法感情に とって理解 しがたいばか りか,抽 象的な規範主義
の訓練 を受けてこなかった法学的に思考するすべての人たちの法感情にとって も理解 しがたい
ことである。聞 くところによると,帝 国裁判所は,窃 盗や鍼物取得に対 してようや く選択的な
構成要件 の確認を認めるようになったようである。これは呪物崇拝的な妄信に立ち向かったわ
れわれの大 きな成果 である。この普遍概念への妄信から,「法律 なしにはいかなる刑罰 もない」
(nulla poena sine lege)と いう命題に代表される規範主義的な ドグマが多 くの法律家によって
主張 されてきたのである。 しか しこれを機会 に,抽 象的な普遍概念に基づ く方法が もはや法的
安定性 を保証 しないこと,こ のことを 「実証主義者」に意識させ ることが可能 となろう。
                    4
 過去に規範主義的な方法が 「学問的なもの」 として誇示されえたにせ よ,ま た必ず しも正当
とはいえないが,少 なくとも法的安定性や計算可能性に仕 えるものだ と主張 されえたにせ よ,
今 日ではこのような言説は理解 しがたいことである。 どのような法的事案 においてもこのよう
なことはまった くあ りえないのである。実際に問題になるのは,法 律学上 の思考を独 占する要
求 でもって登場 した法律学的思考 の規範主義的なタイプが,わ れわれの間で定着 してきた とい
う事実である。 冒頭で述べた,「 一般的に妥当す る観念の破産」を確認 したあのアメリカの賢明
な老法律家の主張が,法 律学的思考のこの方法に対 しても正 しかったことを私は確信す るので
ある。
 具体的な法律学的秩序思考をめぐるわれわれナチズムの闘争は,今 日,民 族全体のあらゆる
善良な精神が具体的秩序思考の側に立つ闘争である。われわれはここ数十年来,法 律学上の規
範主義的な生活がなおも支配するところすべてで,か かる方法に対する抵抗や反論が行われて
いることを知っている。
 その事例 としてわれわれは自由法運動やテユービンゲン学派 を挙げることができるだろう。
しか しながら,私 は彼 らの努力を高 く評価 しつつ も,次 の点を強調 しておきたいのである。す
なわち,わ れわれにおいて重要なことは,わ れわれが ドイツの法律家の新 たなタイプのために
闘っているという事実であり,旧 来の規範主義的な方法 を修正することや,そ れをより弾力性
のあるものにす ること,ま たそ うすることによってできればこの方法 を救済 し,こ の方法の生
命を長 らえさせ ることではない ということである。
 もちろん旧来のタイプはこれに対して次のように応答す るであろう。われわれは信義誠実,
詐欺の抗弁(exceptio doli),善 良の風俗への考慮のような概念を知 っていると。 しかし重要 な
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ことは,こ れ らの概念が規範主義的に運用されるのではな く,具 体的秩序思考 から形成 される
ことなのである。裁判官の判決の価値や威厳は,こ の具体的秩序思考から生 じるのであ り,結
審の決定それ 自体か ら,す なわち空虚な裁決から生 じるものではない。 ラディカ リズム,言 い
換えればナチズムを特徴づける思想や主張の全体性はこの領域に も妥当す る。われわれは旧来
の体系が今試みているナチズムへのたんなる適応や統制,さ まざまな改革や修正そして論議に
甘んじるものではない。民族の新 たな状況のなかでわれわれは ドイツの法律家の新たなタイプ
を主張してゆかねばならないのである。 ドイツのなかで支配権 を握 るのはまった く別種 の法律
家でなければならないのである。このような性格 を持つ法律家は,今 その形成途上にあると私
は信 じている。この ような法律家の育成が2,3年 で完成するということはないであろう。ほ
ぼ五百年のきわめて大 きな強度をもって持続 し,五 百年の長きにわたって民族 の意識を形成 し
て きた力がわずかの年月で取 り除かれ,克 服されえないのは当然のことである。
                    5.
 精神生活のあ らゆ る分野でわれわれに課 されている教育事業は,法 律学的訓練や法律学的教
育 といった法学の分野で とくに幅広 くかつ厳 しいものがある。 しかしわれわれの仕事 を遂行 し
てきた人であれば誰でも,こ の事業が着手され,す でにかな りの道の りを歩んできたことを自
覚 しているはずである。成長 しつつある世代一 ドイツの法律家のあらゆる年代がこの成長 を
信 じている  は,抽 象的な規範主義の学派 とは異なった学的態度によってこの活動 を押 し進
めてゆ くことになろ う。彼 らにとって規範主義的表意文字や さまざまな概念の遊戯は,そ れら
の現実の姿,つ ま りドイツ民族の具体的な現実生活とは関わ りのない人たちに とってのみ意味
のある,正 義や法的安定性を保証 しない,生 活 とはかけ離れた空虚な方法 と思 われるだろう。
ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  ヘ  へ
われわれは抽象的な規範主義的なタイプか ら具体的な秩序思考 のタイプへ と向かっているので
ある。ナチズムはいたるところで今 までとは異なった秩序 を形成する。つ ま りナチ党か ら始 ま
り,現 在形成 されている数 多くの新 たな秩序,た とえば身分秩序,経 営秩序,陣 営や部隊 とい
ったさまざまな種類の秩序 を形成するのである。
 これ らすべての秩序にはそれに内在する法が必然的 に伴 っている。たとえ一部の ドイツの法
律家がこのことを理解せず,ま た法学上の問題 として理解 しないとしても,麻 痺状態に陥 った
旧来の規範主義や実証主義 という溶けて消えて しまう氷塊へと後退することは彼 らに とって何
の益にもならないだろう。
 このような法律家は歴史の流れのなかに埋没 してしまうだろう。 しかしわれわれの努力は生
命力のある成長 に向け られている。われわれの新 しい秩序はわれわれ 自身のなかから生 まれる
のである。それは,意 味を喪失し状況から切 り離 された,外 国に由来する技巧的な骨組みの構
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築ではない。われわれの新 しい秩序は,法 律学上の概念においてもまさに現実の生 きた表現な
のである。
 最近の世襲農場法の施行令(1934年4月27日 の施行令の3,『 帝国官報』,1,348ペ ー ジ)に
よれば[2],帝 国食糧団の指導者は,食 糧農業大臣ダレであり,帝 国世襲裁判所の長官である。こ
れは1つ の刷新であ り,新 たな種類の秩序が どのように形成されるのかを示 している。 自由主
義的な法治国家の考 え方か らすれば,食 糧団 という身分階層の指導者が同時に活動的な帝国大
臣であ り,裁 判所の長官でもあ りうるなどということは考えられないだろう。現実の身分階層
という具体的な秩序が生気 を帯びているのを観察 されるや,か か る事例が具体的秩序か ら自ず
と生 じるのである。従来の法思考が経験 した技巧上の分離分割は,こ の 自然的具体的秩序に対
しては何 の意味 も価値 も持たず,今 日では真の意味での抵抗 さえも不可能なのである。
 旧来の抽象的な法律に依拠する法律学が,い まや実証主義的にふるまお うが,純 粋 に学問的
にふるまお うが,自 らの矛盾 を露呈すればす るほど,わ れわれの新秩序 はますます自由に成長
してゆ くだろう。すでに述べ たように,わ れわれはここ ドイツで,大 地のすべ ての善良な民族
を,そ のすべ ての善良な精神 を味方につける。あらゆる国々で法学の新 たな発展の兆 しが現れ
ている。あらゆる国々,あ らゆる民族が,彼 ら固有の大地に,彼 ら固有の血に,血 と大地から
なる自然的秩序に立ち戻 ろうとしている。そして 「一般的に妥当する観念」 という作為的な上
部構造か ら自らを解放 しようとしているのである。この全世界 を包括する壮大な改革プロセス
                                        ヘ  へ
のなかに,ド イツ法や ドイツ法学をめ ぐるわれわれナチズムの指導的な努力が存在する。われ
ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   へ
われは法概念を一新す る。これは,政 治的なものと法律的なもの,あ るいは世 界観的なものと
法律的なもの とい うアンチテーゼによって,た んに感情的,情 緒的,非 合理的 として片づけら
                                         へ
れえた事柄 ではないのである。これはその全体がまさに法生活の思索的な側面,そ して真に学
ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   へ
問的な側面 を捉えるものであ り,こ れに関与す ることにわれわれ ドイツ ・ナチズムの法律家す
                        ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   へ
べてが誇 りを持たなければならない事柄 なのである。われわれが選択するのはまさにこのよう
ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   ヘ   へ
な未来の事柄 にほかならない。
原  注
(1)こ れ に つ い て は シ ャ ッ フ シ ュ タ イ ン の 論 文 参 照 。
  Fr. Schaffstein, Juristische Wochenschrift, M舐z 1934, S.531ff.
訳  注
[1]本 文傍点は原文では隔字体の箇所である。注にっいては()が 原注,[]が 訳注である。本文中
 の[ ]は 訳者が挿入 した。また文脈に応 じて"Recht"は 「法」,"Gesetz"は 「法律」,"Rechtswis一
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  senschaft"は 「法学」,"juristische Wissenschaft"は 「法律学」 と訳 し分 けてあ る。
2]1933年9月29日 の法律。ユダヤ系以外の ドイツ農民の所有農場で原則 として7ヘ クター ル半か ら
  100ヘ クタールの面積 を有す るものを強行的に単独相続の 目的 とし,原 則 としてその生前処分 を禁
  じた法律。民法の共同相続に対す る特則 を認めたもの。山田晟 『ドイツ法律用語辞典』,大 学書林,
  1981年,322頁 よ り。
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